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Erwagungen

E.1

Die Parteien haben am tt. Dezember 2003 geheiratet. | hrer Ehe entspross die am
tt.mm.2006 geborene Tochter C. (act. 8/4).

E.11

Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen zur Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
(Mittellosigkeit nach Art. 117 lit. aZPO und fehlende Aussichtslosig- keit nach Art. 117 lit.
b ZPO) zutreffend dargelegt. Dafir die Leistung eines Pro- zesskostenvorschusses
grundsétzlich die gleichen Voraussetzungen gelten (vgl. etwa BGer 5D_135/2010 vom 9.
Februar 2011 E. 3.1), kann — um unnétige Wie-

- 6 - derholungen zu vermeiden — darauf verwiesen werden (act. 4 S. 2 E. 2.1 ff.).
Vorausgesetzt ist also zunéchst, dass die ersuchende Partel mittellosist und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint.

E.12

Die Vorinstanz verneinte die Mittellosigkeit der Beklagten im Wesentlichen mit der
Begrundung, nach einer Gegenuberstellung des aktuellen Einkommens und der
Bedarfszahlen der Beklagten resultiere ein monatlicher Uberschuss, der ausreiche, um fiir
die Kosten des Prozesses — zumindest ratenweise und Uber el- nen Zeitraum von maximal
eineinhalb Jahren — aufzukommen (act. 4 S. 14 E. 2.4.).

E.13

Die Beklagte macht im Wesentlichen geltend, die Vorinstanz habe zu Un- recht auf die
finanziellen Verhéltnisse im Entschel dzeitpunkt abgestellt und ver- schiedene
Bedarfspositionen zu Unrecht gekirzt respektive nicht berlicksichtigt. Damit habe die
Vorinstanz das Recht unrichtig angewandt und den Sachverhalt offensichtlich unrichtig
festgestellt (act. 2 S. 3ff.). 2. Mittellosigkeit

E.2

Am 31. Oktober 2016 reichte der Klager, Beschwerdegegner und Beru- fungsbeklagter
(nachfolgend Klager) ein gemeinsames Scheidungsbegehren ein (act. 8/1). Nachdem den
Parteien mit Verfigung vom 16. Januar 2017 Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses
angesetzt wurde (act. 8/7), stellte die Beklag- te, Berufungsklagerin und
Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Beklagte) die ein- gangs genannten Begehren (act. 8/12).
Daraufhin wurde der Beklagten die Frist zur Leistung eines K ostenvorschusses
abgenommen, wobei sie darauf hingewie- sen wurde, dass sie ihre Begehren an der
Verhandlung vom 4. Mai 2017 zu be- griinden habe (act. 8/16). Anlasslich der Anhérung
und Instruktionsverhandlung vom 4. Mai 2017 wurden die Begehren nicht thematisiert
(Prot. VI. S. 81.). Die Begriindung erfolgte jedoch mit Eingabe vom 24. August 2017 (act.



8/67). In der Folge fand am 7. September 2017 die Fortsetzung der Instruktionsverhandlung

- 4 - statt (Prot. VI. S. 12 1.). Dakeine umfassende Einigung tber die Nebenfolgen er- zielt
werden konnte, wurde das Verfahren strittig weiter gefuhrt (Prot. Vi S. 121.).
Klagebegrindung, Klageantwort und Replik wurden in der Folge erstattet; es|auft die Frist
zur Erstattung der Duplik (act. 8/80; act. 8/90; act. 8/100; act. 8/104). Mit Verfiigung vom
26. Méarz 2018 entschied die Vorinstanz im eingangs wiedergege- benen Sinn und wies das
Gesuch der Beklagten um Leistung eines Prozesskos- tenvorschusses durch den Klager und
eventualiter Gewahrung der unentgeltli- chen Rechtspflege ab (act. 8/102 = act. 4).

E.21
Zeitpunkt der Beurteilung

E.211

Die Vorinstanz erwog, fUr die Beurteilung der Mittellosigkeit sei grundsétz- lich auf die
Verhdltnisse zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung abzustellen. Ver- @énderungen der
massgeblichen Verhaltnisse seien aber zu berticksichtigen. Da- her kénne berticksichtigt
werden, wenn die gesuchstellende Partei nach Einrei- chung des Gesuchs, aber noch vor
dem Entscheid dartber, in glnstigere wirt- schaftliche Verhédtnisse gelange (act. 4 S. 4 E.
2.3.1.). Die Vorinstanz stellte in der Folge auf die finanziellen Verhdtnisse ab, wie sie sich
im Zeitpunkt der Beur- teilung des Gesuchs présentierten (vgl. act. 4 S. 4 E. 2.3.2. ff.).

E.212

Die Beklagte bringt dagegen vor, sie sl davon ausgegangen, bei der Beur- teilung ihres
Gesuchs werde auf die Verhdtnisse zum Zeitpunkt der Gesuchsein- reichung abgestellt,
wie dies grundsétzlich tiblich sei. Sie habe daher keine weite- ren Belege zu Veranderungen
ihrer Ausgaben einreichen kdnnen und missen. Die Vorinstanz habe ihr Gesuch um
Leistung eines Prozesskostenvorschusses

- 7 - und unentgeltliche Rechtspflege erst nach einem Jahr beurteilt, ohne darauf hin-
zuweisen, dass nicht nur auf die 6konomische Situation bel der Gesuchseinrei- chung
abgestellt werde, sondern auch aktuelle, mutmassliche Veranderungen in die Beurteilung
und Berechnung mit einbezogen wirden. Indem die Vorinstanz sie nicht darauf
hingewiesen und ihr keine Gelegenheit zur Aktualisierung der Be- lege gegeben habe, sei
ihr Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt worden. Die Vorinstanz habe zudem geltendes
Recht verletzt, indem sie nicht geprift und nachgefragt habe, ob die Beklagte inzwischen in
schlechtere wirtschaftliche Ver- hédltnisse gelangt sei (act. 2 S. 3Rz. 41.).

E.213

Massgebend zur Beurteilung der BedUrftigkeit sind grundsétzlich die Ver- hdltnisse im
Zeitpunkt der Stellung des Gesuchs (BGE 1351 221 E. 5.1; BGer 4D_19/2016, vom 11.
April 2016, E. 4.1.; BGE 1221 5, E. 4a). Steht aber fest, dass die Bedurftigkeit im Zeitpunkt
des Entscheids nicht bzw. nicht mehr gegeben ist, kann auf die Verhdltnisse in diesem
Zeitpunkt abgestellt werden. Dies ergibt sich aus Art. 123 ZPO, wonach eine Partel, der die
unentgeltliche Rechtspflege gewahrt wurde, zur Nachzahlung verpflichtet ist, sobald sie
dazu in der Lage ist. Kénnte eine Veranderung der wirtschaftlichen Verhétnisse nach
Einreichung des Gesuchs — aber vor dem Entscheid Uber das Gesuch — hingegen nicht
berlick- sichtigt werden, misste zunéchst die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt und
gleichzeitig durch Anordnung einer entsprechenden Riickzahlung wieder entzo- gen
werden. Ein solcher rein burokratischer Mehraufwand kann nicht der Sinn der Art. 117 ff.



ZPO sein (vgl. BGer 5D_79/2015 vom 15. September 2015, E. 2.2.; BGer 5A_124/2012
vom 28. Marz 2012, E. 3.3.; BGE 108 V 165, E. 4; so auch: BK ZPO-BUHLER, Bern 2012,
Art. 119 ZPO N 49 ff.; KUKO ZPO-JENT-SZRENSEN, 2. Aufl., Art. 119 N 9; HUBER,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 20; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, 3. Aufl.
2017, Art. 117 N 4). Das Abstellen der Vorinstanz auf die wirtschaftlichen Verhatnisseim
Entscheidzeitpunkt ist somit nicht zu bean- standen.

E.214

Entgegen der Auffassung der Beklagten musste ihr die Vorinstanz auch keine Gelegenheit
geben, vor dem Entscheid ihre finanziellen Verhdltnisse noch- mals darzulegen. Im
Verfahren um Zusprechung eines Prozesskostenvorschus-

- 8 - seswie auch im Verfahren um Bewilligung der unentgeltliche Rechtspflege hat die
gesuchstellende Partei ihre aktuellen Einkommens- und Vermégensverhaltnisse umfassend
darzutun und soweit mdglich zu belegen (Art. 119 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Insofern wird die
Untersuchungsmaxime durch die Mitwirkungspflicht der gesuch- stellenden Partel
beschrankt (vgl. BGE 1251V 161 E. 4a; BGE 120 1a179 E. 3.8). Die Beklagte hétte somit
Veranderungen ihrer finanziellen Verhaltnisse von sich aus darzulegen gehabt. Daran
vermag auch die richterliche Fragepflicht nichts zu andern. Die richterliche Fragepflicht
entbindet die Parteien weder von der zumut- baren Mitwirkung bei der Feststellung des
Sachverhalts, noch soll sie prozessuale Nachlassigkeiten ausgleichen (BGer 4A_114/2013
vom 20. Juni 2013, E. 4.3.2.). Sie kommt daher nur zum Tragen, wenn ernsthafte Zweifel
daran bestehen, dass die gesuchstellende Partei ihrer Behauptungs- und Substanzierungsl ast
vollstan- dig nachgekommen ist (BK ZPO-BUHLER, aaO., Art. 119 N 37). Hier
bestanden jedoch weder Unklarheiten noch war die Gesuchsbegriindung unvollstandig. Die
Vorinstanz hatte folglich keinen Anlass zur Ausiibung der richterlichen Frage- pflicht und
musste der Beklagten auch keine Gelegenheit zur Ergénzung des Ge- suchs geben.
Vielmehr wére es aufgrund der umfassenden Mitwirkungspflicht an der — anwaltlich
vertretenen — Beklagten gewesen, die Vorinstanz Gber angebli- che Verschlechterungen der
finanziellen Verhdltnisse zu informieren. Eine Verlet- zung des rechtlichen Gehors liegt
nicht vor.

E.22
Einkommen

E.221

Die Vorinstanz ging bei der Beurteilung der Mittellosigkeit von einem monatlichen
Einkommen der Beklagten von Fr. 4'240.65 aus, welches sich einer- seits aus
Renteneinkommen (Fr. 2'840.65) und andererseits aus Unterhaltsbei - trégen (Fr. 1'400.-)
zusammensetzt. Sie erwog dazu, aus den Kontoausziigen der Beklagten sei ersichtlich, dass
der Kl&ger seiner Unterhaltsverpflichtung in den letzten Monaten nur unregelméssig und
unvollsténdig nachgekommen sai. So ha- be er von Mitte September 2017 bis Januar 2018
durchschnittlich nur Fr. 740.— pro Monat Uberwiesen. Die Beklagte habe jedoch die
Moglichkeit gehabt, den Un- terhaltsanspruch auf dem Betreibungsweg ohne grossere
Hurden durchzusetzen. Sie habe denn auch bereits vorsorgliche Massnahmen beantragt. Die
vom Klager

- 9 - geschuldeten Unterhaltsbeitrdge seien somit grundsétzlich verfigbar oder zumin- dest
kurzfristig realisierbar, weshalb sie der Beklagten als Einkommen anzurech- nen seien (act.



4S.5E.232).

E.222

Die Beklagte wendet dagegen ein, der Ehegattenunterhalt sei vom Klager seit |angerem nur
tellweise und unregelmassig bezahlt worden. Gleichzeitig mit dem angefochtenen
Entscheid habe die V orinstanz nun eine Schuldneranweisung gegen den Kléger
ausgesprochen, welche allerdings noch nicht rechtskraftig sei. Werde der
Ehegattenunterhalt nun zukinftig tatsachlich gezahlt, kdnne von eéinem Einkommen von Fr.
4'240.65 ausgegangen werden, ansonsten jedoch nicht. Nicht berlicksichtigt sei aber, dass
der Ehegattenunterhalt nun im Scheidungsverfahren neu festzusetzen sei und der Klager
beantragt habe, dass kein nachehelicher Un- terhalt zuzusprechen sei. Ohne den
Ehegattenunterhalt habe die Beklagte ein monatliches Einkommen von Fr. 2'840.67 und sei
klar mittellos (act. 2 S. 4 Rz. 7).

E.223

Gemass dem sog. Effektivitadtsgrundsatz sind fir die Beurteilung der Mittel- losigkeit
digienigen Einkinfte und Vermogenswerte zu berticksichtigen, die tat- séchlich vorhanden
und effektiv fur die gesuchstellende Partel verflgbar oder we- nigstens realisierbar sind.
Erst in der Zukunft alféllig an- bzw. wegfallende Ein- kiinfte sind demnach unbeachtlich.
Hypothetische Einkommensauf- bzw. -abrechnungen haben zu unterbleiben (vgl. BK
ZPO-BUHLER, aa.0., Art. 117 N 8; HUBER, DIKE-Komm-ZPO, aa.0., Art. 117 N 20 je
m.w.H.).

E.224

Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrte, kam der Klager seiner Unterhalts- verpflichtung
nur unregelméssig und unvollsténdig nach. Anstelle der Fr. 1'400.— Uberwies er der
Beklagten von Mitte September 2017 bis Januar 2018 durch- schnittlich Fr. 740.— (act. 4 S.
5E. 2.3.2. mit Verweis auf act. 8/93/4). Ebenfalls zutreffend ist jedoch, dass die Beklagte
ein Gesuch um Schuldneranweisung stell- te, welches am 26. Méarz 2018 gutgeheissen
wurde (act. 8/106). Vor diesem Hin- tergrund durfte die V orinstanz davon ausgehen, dass
zukunftig die vollen Unter- haltsbeitrége in der Hohe von monatlich Fr. 1'400.— bezahlt
wurden, diese mithin fur die Beklagte nun effektiv verfigbar seien. Dass der
Unterhaltsbeitrag im Scheidungsverfahren neu und allenfalls tiefer festgesetzt wird, ist fur
die Beurtei- lung der Mittellosigkeit hingegen unerheblich. Der Ausgang des
Scheidungsver-

- 10 - fahren ist offen und der vom Klé&ger beantragte Verzicht auf die Zusprechung zu-
kunftiger Unterhaltsbeitrage ist ebenso hypothetisch wie die von der Beklagten beantragte
Erhohung der Unterhaltsbeitrdge auf Fr. 1'700.— (vgl. act. 8/84 S. 2). Die Vorinstanz
rechnete der Beklagten somit zu Recht ein Einkommen von Fr. 4'240.65 an.

E.23

Bedarf Die Vorinstanz ging sodann von folgenden Bedarfspositionen der Beklagten aus:
Grundbetrag (73% von Fr. 1'350.—) Fr. 985.50 Zuschlag 20% Fr. 197.10 Wohnkosten Fr.
665.00 Obligatorische Krankenkassenpramien Fr. 297.40 Gesundheitskosten Fr. 30.00
Kommunikationskosten Fr. 120.00 Hausrat- und Haftpflichtversicherung Fr. 7.25 Fahrzeug
Fr. 180.00 Steuern Fr. 260.00 Total: Fr. 2'742.25

E.24



Zuschlag zum Grundbedarf

E.24.1

Die Vorinstanz erwog, es erscheine ein Zuschlag auf den Grundbetrag an- gemessen. Der
Zuschlag sei dabei im unteren Bereich anzusetzen, da die Be- klagte in Deutschland wohne.
Unter Berticksichtigung der Allergien der Beklagten rechtfertige sich ein Zuschlag von 20%
(act. 4S.8E. 2.34)).

E.24.2

Die Beklagte wendet ein, Ublicherweise werde der prozessrechtliche Not- bedarf um 30%
auf den jeweiligen Grundbetrag erhoht. Bei einem Grundbetrag von Fr. 1'350.— entspreche
dies einem Zuschlag von Fr. 405.—. Dadie Beklagte in Deutschland wohne, betrage ihr
Grundbetrag Fr. 985.50, der Ubliche Zuschlag von 30% betrage damit Fr. 295.65. Die
Vorinstanz rechne der Beklagten jedoch nur einen Zuschlag von 20%, mithin Fr. 197.10 an,
was weniger als die Halfte des Ublichen in der Schweiz gewahrten Zuschlags sei. Diese
Reduktion des Zu- schlags sei willkirlich. Es sei der Beklagten vielmehr ein Zuschlag von
30%, wenn nicht sogar hoher, dasie an Allergien leide, zu berlicksichtigen (act. 2S. 5Rz. 9

£).
- 11_

E.243

Der Grundbetrag kann —wie die Vorinstanz zutreffend ausfiihrte — um einen Zuschlag von
15% bis 30% erhoht werden, sofern und soweit es die individuellen Umstande des
konkreten Einzelfalles gebieten (vgl. act. 4 S. 7 E. 2.3.4. mit Ver- weis auf BGer
5P.295/2005 vom 4. Oktober 2005, E. 2.3.2). Entgegen der Auffas- sung der Beklagten ist
folglich —auch fir in der Schweiz lebende Personen — nicht pauschal ein Zuschlag von 30%
zu gewahren, sondern es sind die individu- ellen Umstande des Einzelfalls zu prifen. Dabei
stellt ein Zuschlag von 30% die Obergrenze und nicht — wie die Beklagte meint — den
Ausgangspunkt der Prifung dar. Anstelle eines Minimal zuschlags von 15% gewéhrte die
Vorinstanz einen Zu- schlag von 20%. Damit trug sie den Allergien der Beklagten, welche
im Ubrigen auch bei den Gesundheitskosten berticksichtigt wurden (act. 4 S. 10 E. 2.3.4.d),
angemessen Rechnung. Weshalb hier ein hdherer Zuschlag zu gewahren ware, ist nicht
ersichtlich und wird von der Beklagten auch nicht dargelegt. Der von der V orinstanz
gewdhrte Zuschlag von Fr. 197.10 ist somit nicht zu beanstanden.

E.25
L ebensversicherung

E.251

Zu den Kosten der Lebensversicherung erwog die Vorinstanz, Privatversi- cherungen
wurden grundsétzlich durch den Grundbetrag abgedeckt. Zudem seien die eingereichten
Unterlagen veraltet. Im Ubrigen hétte selbst eine Berlicksichti- gung der monatlichen Raten
in der H6he von Fr. 15.85 keinen Einfluss auf den Entscheid (act. 4 S. 11 E. 2.3.4.h).

E.25.2

Die Beklagte macht geltend, eine L ebensversicherung als Sicherheit fir die Hypothek
abgeschlossen und diese an die Hypothekarbank verpfandet zu haben. Dies ergebe sich aus
dem Rahmenvertrag zum Grundpfandkredit. Daher bezahle die Beklagte jahrlich Fr.
190.20, was die Zahlungsbel ege beweisen wirden. Diese Kosten nicht zu berticksichtigen,



sei willkdrlich. Thr seien folglich monatliche Aus- lagen von Fr. 15.85 anzurechnen (act. 2
S. 6 Rz. 17 mit Verweis auf act. 8/78/11).

E. 253

Einerseits setzt sich die Beklagte mit ihren Ausfuhrungen nicht mit der Be- grindung der
Vorinstanz auseinander, sondern wiederholt einzig ihren bereits vor Vorinstanz
vorgetragenen Standpunkt (act. 8/67 S. 3), womit sie ihrer Begriin- dungsobliegenheit nicht
nachkommt. Andererseits Ubersieht sie, dass ihr bereits

- 12 - ein Zuschlag auf den Grundbetrag gewahrt wurde (vgl. hiervor E. [11. 2.4.2.). Die- ser
Zuschlag dient der Deckung gewisser Basisbedirfnisse, die tber das strikt Notwendige
hinausgehen, aber im Existenzminimum nach Art. 93 SchKG mit Blick auf die Prioritdt der
Schuldentilgung nicht beriicksichtigt werden, z.B. Kran- kenkassenpramien im
Uberobligatorischen Bereich, Pramien fir private Zusatz- versicherungen, fur

L ebensversicherungen etc. Wird wie hier ein pauschaler Zu- schlag in den Notbedarf
aufgenommen, kdnnen konkrete Zuschlagpositionen keine Berlicksichtigung mehr finden
(OGer ZH vom 19. Januar 2018, PQ170101, E. I1l. 1.). Die Vorinstanz hat die Auslagen fur
die Lebensversicherung somit zu Recht nicht zusétzlich — und damit doppelt — im Bedarf
der Beklagten berticksich- tigt.

E.26
Fahrzeugkosten

E.26.1

Die Vorinstanz erwog zu den geltend gemachten Fahrzeugkosten von Fr. 435.—, das
Fahrzeug der Beklagten weise Kompetenzcharakter auf, weshalb die Fahrzeugkosten
grundsétzlich im prozessualen Notbedarf zu berlicksichtigen seien. Die Ratenzahlungen fur
das Fahrzeug seien jedoch letztmals im Mé&rz 2018 zu |eisten gewesen und wiirden somit
zukunftig nicht mehr anfallen. Solche Ver- @nderungen konnten beachtet und die Kosten
unberticksichtigt gelassen werden. Die Beklagte habe zudem nicht ausreichend belegt, dass
die Ratenzahlungen re- gelméssig erfolgt seien. Ohnehin wirde eine Berticksichtigung der
Ratenzahlun- gen bis Mérz 2018 nichts am Ergebnis &ndern. Der Beklagten sei daher ein
Pau- schalbetrag von Fr. 180.— anzurechnen, welcher auch die Benzin- und Unter-
haltskosten abdecke (act. 4 S. 11 E. 2.3.4,).).

E.26.2

Die Beklagte ruigt, es sal willkurlich, wenn die Vorinstanz die Raten fur das Fahrzeug in der
Hohe von Fr. 360.50 nicht berlicksichtige. Das Gesuch um un- entgeltliche Rechtspflege sei
mit Eingabe vom 9. Februar 2017 gestellt und am 24. August 2017 begriindet worden. Die
Belege zu den Fahrzeugraten seien am 24. Mérz 2017 eingereicht worden. Danach habe sie
auf einen Entscheid gewar- tet, weshalb sie keine neuen und aktuellen Belege eingereicht
habe. Sie habe da- von ausgehen durfen, Uber ihr Gesuch werde zeitnah und unter
Beriicksichtigung der finanziellen Situation bel Gesuchseinreichung entschieden. Es sei
daher will-

- 13 - kurlich, auf die aktuelle Situation der endenden Ratenzahlungen abzustellen, oh- ne
dabei zu berticksichtigen, ob stattdessen andere finanzielle V erpflichtungen oder
Anderungen bei der Beklagten eingetreten seien. Die Vorinstanz hétte sich vor ihrem
Entscheid erkundigen missen, ob sich die Verhaltnisse verandert ha- ben, was sie jedoch
unterlassen habe. Die Beklagte habe ihr bisheriges Fahrzeug inzwischen verkaufen und ein



Allradfahrzeug anschaffen missen, dasie im Win- ter festgestellt habe, dass ihr bisheriges
Fahrzeug im Schnee nicht fahrbar sai. Jetzt zahle sie zwar keine monatliche Raten mehr an
die Mercedes Benz Bank in der Hohe von Fr. 360.50, jedoch monatliche Raten von Euro
300.— (Fr. 356.07) an ihren Bruder und dessen Ehefrau, da dieseihr das Geld fur den
Autokauf gelie- hen hétten (act. 2 S. 7 Rz. 18).

E.26.3

Die Beklagte weist zu Recht darauf hin, dass die Vorinstanz erst ein Jahr nach der
Gesuchseinreichung respektive ein halbes Jahr nach der Gesuchsbe- griindung dber ihre
Antrage befand, obwohl Gber Gesuche um unentgeltliche Rechtspflege grundsétzlich
unverziglich zu entscheiden ist. Das lange Zuwarten mit dem Entscheid, &ndert nichts an
der Mitwirkungspflicht der Beklagten. Wie be- reits ausgefuhrt, obliegt es der
gesuchstellenden Partel, Veranderungen ihrer wirtschaftlichen Verhdltnisse —wiedie
Aufnahme eines Darlehens — mitzuteilen (siehe hiervor E. 111. 2.1.4.). Dies unterliess die
Beklagte jedoch trotz entspre- chender Gelegenheit (vgl. act. 8/82; act. 8/84; act. 8/86; act.
8/89).

E.264

Im Berufungsverfahren werden neue Tatsachen und Beweismittel nur noch beriicksichtigt,
wenn sie ohne V erzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor
erster Instanz vorgetragen werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Art. 317 Abs. 1 ZPO
regelt die V oraussetzungen abschliessend, un- ter welchen V oraussetzungen Noven
ausnahmswei se vorgebracht werden kdn- nen, ohne danach zu differenzieren, ob ein
Verfahren in den Anwendungsbereich der Verhandlungs- oder der Untersuchungsmaxime
falt (vgl. BGE 138111 625 E. 2.2; BGE 142 |1l 413 E. 2.2.2). Der Darlehensvertrag datiert
vom 24. September 2017 (act. 5/1). Die Be- klagte ausserte sich seither mehrfach im
vorinstanzlichen Verfahren (vgl. act. 8/82; act. 8/84; act. 8/86; act. 8/89). Weshalb der
Darlehensvertrag dabei un-

- 14 - erwéhnt blieb, legt sie nicht dar und ist auch nicht ersichtlich. Im Ubrigen dirfte wohl
bereitsim Zeitpunkt der Gesuchsbegriindung vom 24. August 2017 klar ge- wesen sein,
dass die Beklagte ein neues Fahrzeug kaufen wird, zumal sie jaim Winter bemerkt haben
will, dassihr altes Fahrzeug im Schnee nicht fahrbar sei (act. 2 S. 7 Rz. 18). Bel zumutbarer
Sorgfalt hétte die Darlehensaufnahme somit bereits vor Vorinstanz vorgebracht werden
konnen, weshalb deren Vorbringen erst im Rechtsmittel verfahren verspéatet und nicht mehr
zuldssig ist. Hinzu kommt, dass ohnehin die nétigen Angaben fir eine Beriicksichtigung der
Ruckzahlungsraten fehlen. Aus dem Darlehensvertrag geht einzig hervor, dass die Beklagte
ein Darlehen in der Hohe von Euro 10'000.— bel D. und E. aufgenommen hat,
welches siein 32 Raten a Euro 300.— und einer Rate a Euro 400.— zurtickzuzahlen habe (act.
5/1). Nicht ersichtlich ist hingegen, wofur die Darlehensaufnahme erfolgte. Zum
angeblichen Autokauf —wie auch zum be- haupteten Verkauf des bisherigen Fahrzeugs —
fehlen jegliche Angaben. Damit liesse sich nicht beurteilen, ob es sich bei den
Ruckzahlungsraten um eine zu be- riicksichtigende Schuldverpflichtung handelt oder ob
damit luxuridse oder nicht |ebensnotwendige Kompetenzguter finanziert wurden, welche
bei der Beurteilung der Mittellosigkeit nicht zu beriicksichtigen wéren (vgl. dazu BK
ZPO-BUHLER, aa.O., Art. 117 N 199 m.w.H.).

E.2.7
Schulden



E.27.1

Die Vorinstanz erwog zu den Schuldverpflichtungen der Beklagten, die Be- klagte mache
geltend, von der Familie gewahrte Privatkredite in monatlichen Ra- ten von Fr. 285.—
zurlickzuzahlen. Aus den eingereichten Unterlagen lasse sich aber nicht erkennen, ob die
Beklagte die Ratenzahlungen an die Familie tatséch- lich geleistet habe. Der Privatkredit in
der Hohe von Euro 1'600.— sei bereits ab- bezahlt und betreffe zudem einen teuren
Fernseher, mithin ein Luxusgut, weshalb Abzahlungen ohnehin nicht zu beriicksichtigen
seien (act. 4 S. 12 E. 2.34,).

E.2.7.2

Die Beklagte wendet dagegen ein, die Vorinstanz habe erst am 24. Méarz 2018 tber das
Gesuch entschieden und habe dabeil fehlerhaft nicht nur auf den Zeitpunkt der
Gesuchseinreichung, sondern auch teilweise auf den aktuellen Zeit-

- 15 - punkt abgestellt. So sei der Fernseher in Raten von Euro 100.— mittlerweil e abbe-
zahlt worden. Fur den Privatkredit von Euro 5'000.— zahle die Beklagte monatliche Raten
von Euro 150.—. Da Schuldverpflichtungen im Notbedarf zu berlicksichtigen seien und bei
richtiger Sachverhaltsfeststellung auf den Zeitpunkt der Gesuchs- einreichung abzustellen
sei, seien in ihrem Bedarf Abzahlungsraten in der Hohe von Fr. 296.70 (Euro 250.— x
1.1869) zu berlicksichtigen (act. 2 S. 8 Rz. 19).

E.2.73

Schuldverpflichtungen sind nur zu berticksichtigen, sofern diese regelmés- sig bezahlt
werden (fur Steuerschulden: BGE 1351 221 E. 5.2.; fur andere Schuldverpflichtungen: BK
ZPO-BUHLER, a.a.0., Art. 117 N 198 m.w.H.). Dabei obliegt es der gesuchstellenden
Partel, die regelméssige Abzahlung nachzuwei- sen. Die Vorinstanz erwog, aus den
eingereichten Belegen lasse sich nicht er- kennen, ob die Beklagte die Ratenzahlung
tatsachlich geleistet habe und noch leiste (act. 4 S. 12 E. 2.3.4.j). Dem hélt die Beklagte
nichts von Belang entgegen. Insbesondere zeigt sie nicht auf, was an den vorinstanzlichen
Erwégungen falsch sein soll. Vielmehr stellt sie sich erneut auf den Standpunkt, es wére bel
der Beur- teilung des Gesuchs auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung abzustellen ge-
wesen. Dabel verkennt sie, dass selbst bei einem Abstellen auf den Zeitpunkt der
Gesuchseainreichung Belege fir regel méssige Abzahlungen fehlten und damit ei- ne
Beriicksichtigung der beiden Privatkredite ausschied. Die Vorinstanz hat die
Abzahlungsraten folglich zu Recht nicht berlicksichtigt.

E.28

Monatlicher Uberschuss Im Ergebnis ging die Vorinstanz somit zu Recht von einem
Einkommen der Be- klagten in der H6he von Fr. 4'240.65 und einem prozessualen
Notbedarf von Fr. 2742.25 aus. Daraus resultiert ein monatlicher Uberschuss von Fr.
1'498.40. Dadie Mittellosigkeit der Beklagten — wie sogleich zu zeigen sein wird — bereits
aufgrund ihrer Einkommensverhaltnisse verneint werden kann, ertibrigt sich eine Prifung
ihrer Vermdgensverhatnisse.
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E.29
Mutmassliche Prozesskosten

E. 291



Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, ist ein allfalliger Uberschuss mit den fiir den
konkreten Fall zu erwartenden Gerichts- und Anwaltskosten in Beziehung zu setzen, wobei
es der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei er- moglichen sollte, die
Prozesskosten bei einfachen Prozessen innert eines Jahres, bei aufwendigen Prozessen
innert zwel Jahren zu tilgen (act. 4 S. 14 E. 2.4. mit Verweisauf BGE 1351 221, E. 5.1.).

E.29.2

Die Vorinstanz erwog, fur einfache Verfahren sel mit Prozesskosten zwi- schen Fr. 6'000.—
und maximal Fr. 12'000.— zu rechnen. Fur kostspielige Verfah- ren mit Prozesskosten
zwischen Fr. 12'000.— und maximal Fr. 24'000.— Werde von einem aufwendigen Verfahren
und Prozesskosten in der Hohe von Fr. 18'000.— ausgegangen, brauche die Beklagte bei
einem monatlichen Uber- schuss von Fr. 1'498.40 ein Jahr zur Begleichung der
Gerichtskosten. Bel einem weniger aufwandigen Verfahren und Prozesskosten in der Hohe
von Fr. 11'000.— brauche die Beklagte knapp siebeneinhalb Monate. Die Beklagte sei
folglich nicht mittellos im Sinne von Art. 117 lit. aZPO.

E.293

Die Beklagte wendet dagegen ein, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor und die richterliche Fragepflicht verletzt, indem sie von Pro- zesskosten in der Héhe
von Fr. 18'000.— ausgegangen sei. Aufgrund der Pro- zessgeschichte und der Akten sei
offensichtlich, dass es sich um ein aufwendiges Verfahren handle, welches bereits
wesentlich hthere Kosten als Fr. 18'000.— ver- ursacht habe. Es hétten bereits zwei |angere
Verhandlungen stattgefunden, die Akten seien umfangreich und die Angelegenheit der
Parteien sei sehr komplex und schwierig. Der Steuererklarung 2017 des Klagers lasse sich
entnehmen, dass dieser per 31. Dezember 2017 offene Honorarforderungen von Fr.
18'464.— bei seinem Rechtsanwalt habe. Es sei davon auszugehen, dass der Kl&ger bereits
Vorschiisse oder Raten an seinen Rechtsvertreter bezahlt habe, weshalb die ef- fektiven
Anwaltskosten hther seien a's Fr. 18'464.—. Zudem sei eine umfangrei- che Replik verfasst
worden, weshalb von Anwaltskosten zwischen Fr. 25'000.— und Fr. 30'000.— auszugehen
seien. Die eigenen Anwaltskosten beliefen sich bei einem Zeitaufwand von 95.25 Stunden
und einem Stundenansatz von Fr. 250.—

- 17 - auf Fr. 23'812.50 zuzlglich Auslagen. Ihr sei zudem bereits Frist fUr die Duplik zur
22-seitigen Replik des Klagers angesetzt worden. Ein Prozessende sei nicht in Sicht.
Hinzuzurechnen sei ausserdem der von ihr einverlangte Gerichtskostenvor- schuss von Fr.
3'000.—. Bereits bel den aktuellen Anwaltskosten von Fr. 23'812.50 zuzliglich des
Gerichtskostenvorschusses wirden sich Prozesskosten von Fr. 26'812.50 ergeben. Dadie
Unterzeichnende eine Duplik verfassen misse, wirden weitere Fr. 5'000.— hinzu kommen,
weshalb mit Prozesskosten von min- destens Fr. 35'000.— zu rechnen sei. Mit dem von der
Vorinstanz errechneten Uberschuss von Fr. 1'498.40 brauche die Beklagte 24 Monate um
die Prozess- kosten zu begleichen. Bei diesem langen Zeitraum sei zu bedenken, dass
gerade der Ehegattenunterhalt im Scheidungsverfahren umstritten sei. Sollte die Beklagte —
wie vom Klager beantragt — keinen Unterhalt mehr erhalten, sei esihr niemals méglich, die
Prozesskosten abzuzahlen. Unter dem Blickwinkel des ungewissen Prozessausgangs wéare
es der Vorinstanz moglich gewesen, die unentgeltliche Rechtspflege vorerst oder unter
Vorbehalt zu gewdahren (act. 2 S. 9 Rz. 22 ff.).

E.294



Mit der Beklagten ist von einem eher aufwandigen Scheldungsverfahren auszugehen, zumal
bereits zwei Verhandlungen stattgefunden haben, die Akten umfangreich sind und nicht
einfache giterrechtliche Anspriiche zu beurteilen sind. Entsprechend ist auf die Tilgung der
Prozesskosten wahrend einer Zeitspanne von zwei Jahren abzustellen. Wie die Beklagte
aber selbst ausfuihrt, ist sie mit ei- nem monatlichen Uberschuss von Fr. 1'498.40 in der
Lage, die von ihr geltend gemachten Prozesskosten in der Hohe von Fr. 35'000.— innert
dieser Zeitspanne zu tilgen. Sie gilt damit nicht al's prozessual mittellosim Sinne von Art.
117 lit. aZPO.

E. 295

Daran andert nichts, dass die Hohe der vom Klager zu zahlenden Unter- haltsbeitrage im
Scheidungsverfahren strittig ist. Eine Herabsetzung der Unter- haltsbeitrége ist ebenso
ungewiss wie die Hohe eines alféligen giterrechtlichen Anspruchs der Beklagten.
Immerhin rechnet die Beklagte mit einem Erl6s aus dem Verkauf der im Gesamtgut der
Partelen stehenden Liegenschaft in der Hohe von Fr. 388'435.25, welcher hadlftig zu teilen
sel (act. 8/84 S. 22 1.). Solche hypo- thetischen Veranderungen kdnnen bei der Beurteilung
der Mittellosigkeit indes

- 18 - nicht berticksichtigt werden. Esist auf die tatsachlichen Verhédtnisse abzustellen
(siehe hiervor E. I11. 2.2.3.). Dadie Beklagte mit einem monatlichen Uberschuss von Fr.
1'498.40 in der Lageist, selbst die von ihr geltend gemachten Prozess- kosten von Fr.
35'000.— innert zwel Jahren zu tilgen, ist ihre Mittellosigkeit zu ver- neinen. Damit ertibrigt
es sich, auf ihre welteren Einwendungen einzugehen. 3. Fazit

E.3

Der Anspruch auf einen Prozesskostenvorschuss gegentiber dem Ehegatten geht dem
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege vor (BGE 138 111 672 E. 4.2.1). Folglichistin
erster Linie der Anspruch der Beklagten auf einen Pro- zesskostenvorschuss zu prifen; auf
das subsididre Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist gegebenenfalls spéater
zuriickzukommen.

E.31

Im Ergebnis hat die Vorinstanz die Mittellosigkeit der Beklagten zu Recht verneint und die
Antrége der Beklagten auf Verpflichtung des Klégers zur Leis- tung eines
Prozesskostenvorschusses bzw. auf Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zu Recht
abgewiesen. Folglich sind sowohl die Berufung a's auch die Beschwerde abzuweisen und
der angefochtene Entscheid ist zu bestatigen.

E.3.2

Nach Art. 315 Abs. 4 lit. b ZPO hemmt die Berufung bel vorsorglichen Mas- snahmen —
gleich wie die Beschwerde (Art. 325 Abs. 1 ZPO) — die Rechtskraft und V ollstreckbarkeit
des angefochtenen Entscheids nicht, weshalb die von der Vorinstanz angesetzte Frist zur

L eistung des Kostenvorschusses trotz Rechtsmit- telerhebung weiterlief. Jedoch ist die
Rechtsmittelerhebung sinngemass al's even- tuelles Fristerstreckungsgesuch zu verstehen
(vgl. OGer ZH, RB160013 vom 23. August 2016, E. I11./7. mit Verweis auf BGE 138 111
163). Die Vorinstanz wird der Beklagten daher die (erste) Frist zur Leistung des
Kostenvorschusses neu anzusetzen haben. IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Die
Beklagte stellt auch fir das Rechtsmittel verfahren ein Gesuch um Ge- wahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege. Wie die vorstehenden Erwéagungen zeigen (E. 111.2.), erweist



sich das Rechtsmittel von vornherein als aussichtslos. Das Gesuch der Beklagten ist bereits
deshalb abzuweisen. Im Ubrigen kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen
werden, weshalb auch die Mittellosig- keit der Beklagten zu verneinen wére.

- 19 - 2. Ausgangsgemass wird die Beklagte fur das zweitinstanzliche Verfahren kos- ten-
und entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die zweitinstanzliche Ent-
scheidgebiihr ist in Anwendung von 8 12 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 5Abs. 1, §6
Abs. 1 sowie § 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 500.— festzusetzen und der Beklagten
aufzuerlegen. 3. Parteientschadigungen sind nicht zuzusprechen; der Beklagten nicht, weil
sie unterliegt, dem Kl&ger nicht, daihm keine Umtriebe entstanden sind, die es zu
entschadigen golte. Es wird beschlossen: 1. Das Gesuch der Beklagten, Beschwerdefihrerin
und Berufungsklagerin um Gewahrung der unentgeltliche Rechtspflege fur das
Rechtsmittel verfahren wird abgewiesen. 2. Schriftliche Mitteilung und

Rechtsmittel belehrung mit nachfolgendem Er- kenntnis. Eswird erkannt: 1. Die Berufung
wird abgewiesen. 2. Die Beschwerde wird abgewiesen. 3. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf Fr. 500.— festgesetzt.

E.4

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklagten, Beru- fungskl&gerin
und Beschwerdefuhrerin auferlegt.

E.5
Es werden keine Partei entschadi gungen zugesprochen.

E.©6

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Klager, Beschwerdegegner und
Berufungsbeklagten unter Beilage eines Doppels von act. 2, sowie an

- 20 - das Bezirksgericht Uster, je gegen Empfangsschein und an die Oberge- richtskasse.
Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die
Vorinstanz zuriick.

E.7

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG bzw. ein Entscheid tber vor- sorgliche
Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um eine nicht
vermogensrechtliche Angelegenheit. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zurich 11. Zivilkammer Die
Gerichtsschreiberin: MLaw J. Nagel versandt am:

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht verdffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



